Freirechtslehre und Nationalsozialismus ― Okko Behrends; 》 Von der Freirechtsbewegung zum konkreten Ordnungs-und Gestaltungsdenken 《 (eine Literaturbesprechung) ― by 佐野, 誠
浜松医科大学紀要 一般教育 第9号(1995)
自由法論とナチズム
－オ ッコ ・ベ ー レン ドス 「自由法運動か ら具体 的秩序 および形成思 想へ」
について(文 献研究)－
佐 野 誠
(法学)
 Freirechtslehre und Nationalsozialismus
— Okko Behrends ; » Von der Freirechtsbewegung zum konkreten 
Ordnungs-und Gestaltungsdenken « (eine Literaturbesprechung) —
Makoto SANO 
Rechtswissenschaft
Abstract: Im folgenden Aufsatz resümiert der Verfasser die 1989 in der von R.Dreier und W. 
Sellert herausgegebenen Schrift erschienene Abhandlung von Okko Behrends ,» Von der 
Freirechtsbewegung zum konkreten Ordnungs- und Gestaltungsdenken « und bespricht kurz 
und einfach. 
Die Resümierung wie die Besprechung von seiner Abhandlung werden versucht für eine 
Vorarbeit des Forschungsthemas von dem Verfasser ,» Carl Schmitts Auffassung von der 
Freirechtslehre «. 
Zehn Überschriften der Abhandlung von Behrends sind wie folgt; 
(1) Freirechtslehre und Nationalsozialismus 
(2) Die romantische Wurzel der Freirechtsbewegung 
(3) Die Beschäftigung der Romanistik mit dem klassischen römischen Recht 
(4) Die Methode der Abhandlung 
(5) Kohlers Rechtslehre und Jehring 
(6) Schmitts Rechtslehre 
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(9) Fuchs' Rechtslehre 
(10) Schluß
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1.序
 カール ・シュ ミッ トは 自由法論についてどのように考えていたのか。この問題は,19世 紀末
か ら20世紀初頭にかけて興隆 した ドイツ自由法論 とナチズムの法史的関係 を考える上での前提
条件 と言 ってよいだろう。 また,ヴ ェーバー とシュ ミットの思想史的差異 を探る上での必須の
課題 でもあろう。私は先の著作で,マ ックス ・ヴェーバーの 「自由法論」観 については論 じた
が,シ ュ ミッ トのそれについては論及 しなかった(1)。現在,こ の問題に取 り組んではいるが,い
まだ私 自身の見解 を公表す るには至 っていない。 とい うのも,こ の問題に答えるためには,第
2帝 政期からヴァイマル期,ナ チズム期に至 るシュ ミットの膨大な著作 ・論文 を解読 してい く
必要があり,今 少 し時間を要するからである。
 従 って,本 稿では,「 シュ ミットの 『自由法論』観」とい う課題の予備作業 として,自 由法論
とナチズムの関係 をテーマ としたオッコ ・べ一 レン ドスの 「自由法運動から具体的秩序および
形成思想へ」を紹介 し,若 干の問題点を指摘 してお きたい と思 う(2)。この論文 を考察の対象 とす
るのは,こ の論文がエール リッヒ,カ ン トロヴィチ,フ ックス といった自由法運動の主唱者か
らシュ ミットを経て,ナ チズム期のイェナ学派に至るまでの 自由法思想の変質過程 を扱 った数
少ない論文であ り,私 の問題関心 と一致するか らである。 シュ ミッ トの 「自由法論」観 を 「自
由法論 とナチズム」 とい う総体的なテーマの中で浮彫 りに した論文が ドイツでもわが国で も稀
少なだけに,べ 一 レン ドスの論文は実に貴重である(3)。
 論文の紹介 に入る前に,ま ずは ドイツ自由法論の性格 をご く簡単に纏めておこう。大体以下
の5点 に集約 できる(4>。
(1)19世紀末から20世 紀初頭に興隆 した反概念法律学の運動,す なわち可変的な現実に対 して固
 定的な法律 を適用す ることの困難性 を認識 した法学者や法実務家らの法学 ・司法改革の運動
 (=自 由法運動)と その理論の総称。
(2)国家の制定法を唯一の法源 と考えた概念法律学に対 して,現 実社会 に存在する生け る法の探
 求 と裁判官の法創造的機能の強調。言い換えれば,法 源 を成文法に限定せず,社 会慣習や文
 化規範,正 義 ・公平の理念,条 理 といった不文法へ と拡大。
(3)法律の万能性や論理的充足性を排 し,法 律体系の欠訣 を肯定。
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(4)法解釈学の実践的性格の強調。
⑤裁判官の法解釈や法創造的機能の客観的基準 となる法社会学の推進。
 今 日的に見れば,以 上の5点 は法学や司法の領域でほぼ認め られた主張 と言ってもよいだろ
う。裁判官の自由心証主義は近代的訴訟形態の一っ として,今 日では自明の ものであるし,脳
死や臓器移植,尊 厳死や安楽死などの生命倫理 をめ ぐる問題,あ るいはコンピューター犯罪な
ども,法 律体系の欠訣に関わる重要課題である。 また法社会学 も大学法学部の講座の一つ とし
て完全に市民権 を得 ている。問題は裁判官の自由裁量や 自由心証 をどこまで認め るのか といっ
た裁判官の裁量の限界の問題 であろう。この 「限界」の問題 すなわち感情法学への可能性 と
それに対す る危惧の念 こそが今世紀初頭の自由法論者に投げつけられた疑問であ り,以 下で紹
介するべ一 レン ドスの論文の要点 となる事柄なのである。
2.オ ッコ ・べ一レン ドス
   「自由法運動から具体的秩序および形成思想へ」について
 『第3帝 国 におけ る法 と司法 』(1989年)に 所収 され たオ ッ コ・べ一 レン ドスの 「自由法 運動
か ら具体 的秩 序 お よび形 成思想 へ」(S.34-79)は5っ の 章か ら成 り,そ れ らが さ らに10の 小項
目に分 け られ てい る。項 目の 冒頭に著者 によ る見出 しは つ いてい ないが,便 宜 的 につけ れば次
の よ うにな る。
1.(1)自 由法論 とナ チ ズム
II.(2)自 由法運 動のRマ ン主義 的な根源
  (3)ロマニ ス ティ クの古典的 な ロー マ法 との取 り組 み
  (4)本論文 の方針
III.⑤ コー ラー の法 理論 とイェー リン グ
IV.⑥ シュ ミッ トの 法理論
  ⑦ エー ル リッ ヒの法理 論
  ⑧ カ ン トロヴィチ の法理論
  (9)フ ッ クス の法 理論
V.⑩ 総 括
 (4)に本論文の方針が述べ られているように,前 半の(1)～(3)までは自由法論 とナチズムの関係
を総論的に扱い,後 半(5)～(9)までは自由法論の主張者のどこにナチズムの法理論に繋が る思想
史的契機があったのか各論的に探求するのである。以下順次,べ 一 レン ドスに語 らせる という
形で紹介 していこう⑤。
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(1)自 由法 論 とナ チ ズ ム(S.34-45)
 まず著者は,ナ チズムが法(Recht)を,人 権のようなあらゆ る人間実存に不可欠な ものとし
てではなく,生 物学的に規定された唯一の民族の生活 目的に奉仕するもの として設定 したと言
う。法が人種的=生 物学的な国家 目的理論に仕 える場合には,ナ チズムは 自国領土でも,征 服
領土で も旧来の法的束縛から自由に行動することができたのである。法は,ナ チズムに とって
秩序や支配の道具であり,イ デオロギー上の敵 と戦い,イ デオロギー上の敵 を法秩序から除外
する課題 を担 う。さらに法は,生 物学的=人 種的な原理に基づ いた新たな民族に,人 口統計学
上お よび経済上の資源の可能な限 りの利用を保証すると同時に,か か る民族国家に領土拡張政
策をも可能にするような目標を設定するのである。
 著者はこのようなナチズムにおける人権的基礎づ けの排除の責任 を,法 律実証主義に求める
思考(ラ ー トブルフ)に も,法 律(Gesetz)に 対する裁判官の 自由に求める思考(リz一 ター
ス)に も反対す る(6)。かか る二者択一的な論議では,ナ チズム法理論の包括的な性質が見過 ごさ
れてしまうからである。む しろナチズムのイデオロギーは,法 律 と裁判官両者を,新 たな国家
目的に奉仕す るように仕向けたのである。このことはナチズム期に民族裁判所の長官 を務め,
「死刑執行人」とまで言われたローラント・フライスラーの言葉によって証明できる(7)。 リヒャ
ル ト・ダインハル トー ナチ党員 となったイェナ学派の自由法論者で,元 来は著名な自由法論
者エルンス ト・フックスの忠実な弟子 一 に献呈されたフライスラー,へ 一デマン編の 『ドイ
ツ民族法のための闘争』(1940年)に 寄稿 したレーヴィシュの論文 「イェナ学派の見解および今
Bの 見解か らする裁判官の立場 と課題」の中で,レ ーヴィシュは次の2つ のフライスラーの言
葉 を引用 している(8)。
 「立法者 と裁判官一両者は共に法 を創造す るのであるが一は,も ちろん別個に存在する。裁
判官は立法者が法を明確 に創造 したとき,そ の法 を間接的に取 り出さなければな らない。 とは
いえ裁判官 も[立 法者のように]認 識の泉へ と歩み寄ることがで きるし,ま た歩み寄 るべ きで
ある。憲法に基づいた排他的 な裁判官の法律への拘束に代わって,総 統への忠誠において行使
され うる裁判職が登場するのである」。
 「ヴァイマル憲法は,裁 判官の排他的な法律拘束性を自由な法 とい う真理へ と発展 させ る新
たな憲法的現実に取って代わられるのである」。
 さらにフライスラー 自身が同書で次のようなダインハル トの言葉 を引用 して自らの理論の権
威づけをしている(9)。
 「裁判官 と立法起草者は,民 族共同体および総統の意思の担い手 として,ま た形成者 として,
同等の価値 と責任 を持つのである」。
 このように,ナ チズム期の裁判官は新たな法律に対 しては厳密かつ忠実に従 うよう義務づけ
られているが,古 い法に対 しては,自 らを民族共同体 を形成する新 たな国家意思[総 統 ヒ トラー]
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の機関 として意識 し,こ の国家意思に従 う限 りで,自 由に法 を形成することができたのである。
 以下で著者は,か か るナチズム法理論の諸前提 を自由法運動の中に跡づけ ようとする。特 に
著者に特徴的なことは,ド イツ第2帝 政の最初の10年 にその端緒がある とす る新へ一ゲル主義
の法理論 との比較 を通 してこのことを試みることである。著者によれば,内 容的にも,人 物的
にも,自 由法運動 と密接な関係 にある新へ一ゲル主義  たとえばヴィルヘルム時代の法律家
ヨゼフ ・コー ラーはどちらの思考伝統にも入る一 は,ナ チズム法理論の準備や形成にかなり
の役割 を果 たしたのである。 とはいえ,自 由法論者がナチ党員の原型であったなどと言 うので
はない。そのように言 うのは馬鹿げたことであろう。なぜ なら,自 由法論者に とってナチズム
の特殊性,す なわち生物学的に根拠づけられた人種主義など全 く無縁な事柄であったか らであ
る。論証すべ きは,自 由法論者が法律的心性形成の極めて効果的な段階で,ナ チズム期におけ
る裁判官の役割 に対する裁判官の自己了解 を準備 していたことである。
 自由法論者によれば,裁 判官の創造を可能 とす る最高の準拠枠は,歴 史的な意思力によって
形成された社会的現実その ものであり,衰弱 した過去に属す る法の文字 ではなかった。ヒトラー
の権力掌握直後,ナ チズム運動に適合す る法お よび裁判官に関す る理論が吹 き出 したのである
が,こ れはかな りの程度 まで自由法運動がその土壊 を準備 ・形成 していたのである。すなわち
自由法運動の伝統に対す る敵対性,法 理論的主意主義,法 様式の根本的な変化や真 なる ドイツ
民族への要求,さ らには裁判官の抽象的 ・体系的な法律概念への拘束の拒絶等がそれである。
 政治的に見れば,自 由法論者は一様ではなかった。自由法論者の多 くは,進 歩的で,か っ国
家信奉的な自由主義者であった。ラー トブルフや ジンツハ イマーのような社会民主党の信奉者
は稀 であ り,特 に影響力があるとは言えなかった。 また労働運動は 自由法に懐疑的であった。
とい うのも,労 働運動は裁判官身分 に全 く信頼 を置かなかったからである。 自由法運動は,労
働運動の側か ら出される厳密な法律拘束への要求 と対決 しなければならなか った。 さらにラー
トブルフの思考 に見 られるような新カン ト主義的な思考,す なわち形式 と価値,存 在 と当為の
厳格 な対立 なども自由法の歴史とは無縁であった。カン トロヴィチが明 らかに述べ ているよう
に,自 由法論者に とっては,存 在 と当為の新 カンF主 義的な対立の克服 こそがその課題 なので
ある。結局の ところ,自 由法運動 を一つにするものは,一 方では生活か らかけ離れたスコラ主
義的な概念法律学 とい う共通の敵の存在,他 方では同時代の正義の要求 を直接的に現実化す る
新たな半神,す なわち裁判官王の要請である。
 友愛的な目標 を担 う自由法論者の欠点はその未熟さにある。彼 らは法の世界に非常な興奮 を
持 ち込み,法 に対 しての自由 を叫ぶあま り,何 故に法が厳格 に定立されなければな らないのか
といった問題意識 をほ とん ど持 たなかったのである。結局の ところ,ナ チズムは彼 らの民族性
や生の真実性への渇望 を満 たす もの として受け取 られたのである。 しか もそれは,自 由法論者
の重要な構成部分がユダヤ人の ドイツ法律家であったとい う事実に妨げ られ ることなしにであ
る。カン トロヴィチや フックスのような自由法運動の代表者が,ド イツのユダヤ人であったと
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い う事実に自由法運動の特質 を見る見解(ラ ムバルディ)に は賛成できない働。それは運動の
中に社会主義的要素 を認め得 ないの と同様である。むしろ,そ の楽観主義 と ドイツ民族の中に
潜んでいる力への信仰 によって刻印された自由法運動は,帝 国創設以来の ドイツ精神状況の帰
結なのである。
 自由法運動の第3帝 国への移行については,イ ェナの 自由法グループに属するレーヴィシュ
の既に言及 した論文の中で本質的な事柄が述べ られている。 レーヴィシュによれば,イ ェナ学
派は裁判官職の本質についてのナチズム的理解の先駆者であ り,開 拓者に他 ならず,そ れは裁
判官の法感情 を判決の拠 り所 にすべ しという主張の中に見出され る。第3帝 国は,ド イツ民族
の血および土地の保護 という統一的な世界観 によって結びつけ られた同志的な裁判官に,裁 判
官の良心および感情か ら法創造 を行 なう課題 をためらわずに委ね ることができたのである。旧
来の法律 に拘束された裁判官よ りも,か かる自由な立場 にある裁判官の方が一層正当な裁判 を
な し得 るといった点に疑念の余地はなかった。なぜなら,ナ チズムにとって真の裁判は生の芸
術であ り,い かなる裁判活動 も,生 その ものが大 きな創造から成 り立つように,創 造的行為で
あるべ きであったからである。
 創造的な裁判官王の 自由法的理想は,裁 判官の価値観念 と裁判官に法を求める民族の価値観
念 との完全な一致 を前提 とするだけではな く,完 全に同質的な生活諸関係 をも要求す る。 しか
しかかる同質的な生活諸関係 は,第2帝 政においてもヴァイマル共和政 においても問題 にはな
り得 なかった。そこでは法律 によって社会的な争いに決着をつけようとす る妥協が存在 したの
であ り,ナ チズムが強制的な手段で形成 しようとした同質性 など存在 しなかったか らである。
従 って,1933年 にナチズム運動に遭遇 したイェナの自由法論者ダインハル トが,早 くも1920年
に彼の師であるフックスに宛 てた書簡の中で,自 由法は 「世界観の問題」であ り,「法律雑誌の
外」で決着がつけ られなければならないと述べたことは不当ではなか ったのである(11)。
 このような単純な真理 一 正義の自由な発見は,正 義が利害関係人[こ こではナチズム]の
生活諸関係に有用な秩序 として存在する場合にのみ発見可能 一 が自由法論者によって見過 ご
されたことは,彼 らのロマ ン主義的な未熟性に関わっている。深刻 な社会的緊張によって特徴
づけられた時代 にこそ,社 会的 な争いに決着をつけるべ き法理論が必要であるにもかかわらず,
彼 らはこのことを誤認 した。 自由法論者のロマン主義的な正義への確信  真の裁判官は正義
を直接にその時々に存在す る具体的な裁判の中で発見する  は,ナ チズムの危険性 を曇 らせ
た。彼 ら自由法論者は,ナ チスが独裁権力 を握 り,ナ チス固有の正義に基づ く自由法の可能性
を顧慮す ることなど全 くできなかったのである。
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II.(2)自 由法 運 動 の ロ マ ン主 義 的 な根 源(S.45-48)
 自由法運動のロマ ン主i義的な根源は,歴 史法学派に,す なわち歴史法学派のロマン主義的な
側面に帰着する。エール リッヒにおいて明 らかに認識されたように,自 由法運動は,民 族精神
の理論 に結びつ くことによって,歴 史法学派のロマン主義的な側面のみを受け入れたのである。
歴史法学派のサヴィニーは,19世 紀の初頭に立法作業 を認めなかったが,理 論 と実践を統一す
るとい う法学の重要な任務は肯定 した。サヴィニーによって主張された法学の課題 一 これは
全 くもってロマン主義的な思考 一 は,古 典期 ローマの法律家に可能であった事柄,す なわち,
あらゆる人間に有効な普遍妥当的な諸原理に導かれながら,国 家によって組織化 された民族の
生活諸関係に直接対応するような法秩序 を形成することであった。サヴィニーによれば,ロ ー
マの法律家がこのことをなし得 たのは,ロ ーマ民族,す なわち古典期の法民族があらゆ る諸民
族に妥当す る法諸原理 との歴史的な関わ りを失わなかったか らであ り,同 時にかか る原理が民
族全体の組織的な構成要素であったからである。
 模範的なものが直接的に発見され得たローマの模範文化 と,意 識的にそれに準拠せねばな ら
ない現在 とのロマン主義的な葛藤は,歴 史法学派最後の重要人物R・v・ イェー リングの著作
の中に再現 される。 もっともイェー リングは,当 時の法律家にサヴィニーほどにローマ人の直
接性に立ち帰るべ きことを訴えようとは しなかった。イェー リングー 法におけ る社会学的な
目的思考の重要な推進者ではあったが一 は法的妥当のためには形式が必要なことを主張 した
のである。 そのため,自 由法論者から 「隠れた社会学」(Kryptosoziologie)と いう非難…を浴び
なければならなかった。 自由法論者は,歴 史法学派が ローマにおいて発見 した と確信 した法律
学の黄金時代 を自分たちの時代に呼び戻す要求 を保持 した。 と同時に歴史法学派の民族精神論
は,決 定的 な点で変化 させ られたのである。すなわち,法 律家が 自らの民族の中で感 じ取る事
柄は,あ らゆる民族に対 して妥当する,民 族固有の衣装 をつけた普遍的な法の諸原理では もは
やな く,民 族の生の営 みを形成する,民 族の中で働 く現実の意思力なのであった。 自由法論者
が歴史学派か ら受け継いだ ものは,法 的諸力の形成は直接感 じ取 られ,直 観的に知覚で きると
いう,古 典期 ロ～マの法律家民族に代表 される確信 であった。
(3)ロ マ ニ ス テ ィ クの 古 典 的 な ロー マ 法 との 取 り組 み(S.48-52)
 ロマニスティク  mマ 法に関す る近代の学 一 による古典期のmマ 法 との取 り組みは,
比類のない刺激 を与えた。 ローマ人か ら学び得 たことは,法 律の諸概念だけではな く,そ れ と
は全 く異なる事柄,す なわち,社 会 と民族の完全な調和 の中にあるローマの法律学がいかに機
能 したのか ということである。Rマ ニスティクは,ロ ーマ人の 自由法的な解釈や,古 典 ローマ
の法律学 とパンデ クテンの不毛な概念法律学を論争的に対立させ る可能性 を受け入れただけで
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はな く,規 則への拘束についてのmマ の法律家の著名 な命題 を新たな視角から捉え直す 自由
法についてさえ学んだのである。
 「法が規則か ら取 り出されるのではな く,規 則が存在す る法から生 じるように」は著名なディ
ゲスタの命題である(12)。従来 この命題は,「個々の法規則は絶えず全体 として考慮 された法の表
出 と見倣 される。従 って,修 正が必要 な場合で も全体 としての法の見地から修正 されうるので
ある」と解釈されてきた(13)。しか し抽象的な法律 に対する自由法の敵対性か らすれば,か か る
命題 は次のように解釈がえされるのである。すなわち 「個々の事件の判決が規則か ら生 じるの
ではな く,判 決が下 されるべ き個々の事件か ら規則が生 じるのである」 と(14)。
 この ようにディゲスタの命題は,「存在する法」を個々の事件の法に関係づ けることによって,
経験か らのみ創造される帰納的な,そ して抽象的な概念に依拠 しない直観的な法発見の綱領命
題 となったのである。内面的な制約なしに出現 したかかる理論に対する深刻な疑念は当初 ほと
んど見 られなか ったが,ナ チズム期に明るみに出ることにな る。 というのも,個 々の事件の規
範に対す る優位は,「意思力によって形成された現実」の法に対す る優位 を意味 し,そ れは結局,
強力な生の力が社会の中で権力を握 るや,法 に固有のあらゆる秩序づける力の廃棄 を意味する
か らである。
 mマ の法律家に対する自由法的な意味づ けのロマニスティクへの完全な受容は,第2次 大
戦後のマ ックス・カーザーの著作 『mマ の法発見の方法について』(1962年)で ようや くなさ
れた。この研究では,「 直観的な(す なわち,直 接的な)法 発見」がローマの法律家を理解する
鍵であった。カーザーは先程のディゲスタの命題 を終始一貫 自由法的に解釈 した。すなわち,
「規則は法的認識の独立 した源泉ではない。む しろ規則は決疑論的な判決の中で宣告 された法
のみ を反映するのである」 と㈹ 。
 ナチズム時代 に現われたロマニスティクにおけるナチズム擁護の著作はごくわずかであった。
ロマニスティクに見 られ るローマの法律家に対す る自由法的な意味づ けは,非 難 を受けること
がなかった。 というの も,そ の受容の時期が,自 由法のナチズム法理論へ の合流時期 と同 じで
はなかったか らである。 とはいえ,次 のような核心的問題は残 されている。すなわち,自 らの
時代や裁判事件が何 を必要 としたのかを天才的な直観によって常に意識してきたローマの法律
家には,事 件の形式や価値 を通 して反省される憲法や私法を必要 としなかったのだという主張
が,ロ マン主義的な法観念 を要請するということである。かかるロマン主義的な法観念は,法
律家が完全 に同質化 された現実に出会い,自 らをかか る現実の一部 として感 じ取る場合にのみ
意味 を成す ものである。 そして法をその本質からすれば廃棄することなしに,か ような状態は
可能であり,形 成で きるという誤った観念が 自由法導入の基礎づけ となってお り,そ の帰結が
ナチズム時代 に現象 したのである。
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(4)本論 文 の 方 針(S.52-53)
 以下の考察 目的は,第2帝 政期 に歴史法学派の伝統 との断絶がなされ,後 には新ヘーゲル主
義 と共にナチズム法理論へ と流れ込んだ自由法運動の経過 を描 き出す ことである。 その際問題
となるのは,既 に触れ られたように,全 体 として統一的な法律的心性形成のプロセスである。
叙述は以下の2つ の方向でなされる。第1は,新 ヘーゲル主義の流れ,す なわち,ヴ ィルヘル
ム期 の指導的な法律家で,最 初の新ヘーゲル主義者であるヨゼフ ・コー ラーか ら,す ぐれてナ
チズム的な刻印を帯びたキール学派への流れ,第2は,第2帝 政において重要な働 きをした自
由法論者オイゲン ・エール リッヒとヘルマン ・カン トロヴィチから,ヴ ァイマル期のきわめて
有力な自由法論者エルンス ト・フックスを経て,具体的秩序および形成思想のナチズムの理論家
カール・シュ ミッ トへの流れ,こ れである。この自由法運動は,「法律上の青年運動」(juristische
Jugendbewegung)と 見倣すことがで き,時 代遅れになった もの,因 習,規 則,そ して旧来から
の形式に生活が縛 られ ること等に対す る挑戦であった。但 し,自 由法運動によって解放 された
生活諸力が受け入れるべ き具体的な方向については明確 に定義づけ られはしなかった。法にお
ける目的は,あ る程度 まで実存的に体験で きると説明された個々のケー スの正義であったが,
新へ一ゲル主義者にあっては,帝 国の内面的および外面的な力の実存的に体験できる増大が法
の目的 となっていたのである。
 法にまで及ぶこの壮大な運動の最 も重要 な哲学者は,フ リー ドリッヒ ・ニーチェであった。
ニーチェは,彼 の精神的な師であるアーサー ・ショーペンハ ウアーの きわめて悲観主義的,か
つ ロマン主義的=神 秘主義的な意思の形而上学 を,反 形而上学的な英雄主義的e貴 族主義的な
意思実証主義へ と転換 させ たのである。そ してニーチェは,不 確かな未来へ と志向する新たな
貴族主義的な力お よび生の価値 を終始一貫告知 した。このような力お よび生の価値は,旧 来の
哲学的および神学的な伝統に由来するそれらを妨げようとする全ての事柄 を断ち切 らなければ
ならなかったし,ま た断ち切 る必要があったのである。
(5)コ ー ラ ー の法 理 論 とイ ェー リン グ(S.53-57)
 ヨゼフ・コーラーは彼の 『法哲学綱要』(1907年)に おいて 一 この中で自由法的な解釈論に
も賛同 しているが  明 らかにニーチェを受け入れ,同 時にニーチェの理論 を非常 に粗雑 なや
り方でへ一ゲルに結びつけた(16)。コーラー に思想的に近 い法学および社会科学者ベ ロルツハ イ
マーは,彼 を 「新へ一ゲル主義の祖」 として歓迎 した。へ一ゲルの法哲学は,歴 史法学派のサ
ヴィニーや,と りわけその弟子プフタが示唆 した欠点に もかかわらず,強 力な 自由主義的要素
を内包 している。国家 は,個 人の自由が客観的精神 と一致する限 りにおいて,個 人の 自由を現
実化する客観的精神である。へ一ゲルにとっては,か かる自由の国家 を越えた発展 は存在 しな
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い。 自由の国家は最終地点である。新へ一ゲル主義者は,こ のへ一ゲルの法理論を一 特にそ
の後のナチズム期においても強調 したが 一 自由主義的 として非難 した。へ一ゲルの自由の国
家主義ではもはや満足が行かなかったからである。
 新へ一ゲル主義にあっては,ニ ーチェのモチーフに決定的な影響 を受けなが ら,ヘ ーゲルの
弁証法的に基礎づけられた歴史理論,す なわち自由の国家は最終到達点 という思考が拒否され
た。国家の 目的は,理 性的な自由の組織の中にではな く,直 接的な力および生の目的の実現の
中に見出されたのである。個々人の自由が国家目的の犠牲になること,す なわちコー ラーが明
らかに述べているように,個 々人が必要あれば完全に 「抑えつけ られ」ねばならないことは自
明のことであった。へ一ゲルの思弁的な理性の国家主義に代わって,あ り得べ き生を目指す国
家主義が登場 したのである。
 ヨゼフ ・コーラーは 『法律学の法廷の前のシェー クスピア』 という著作の第2版(1919年)
の序言の中で,自 身をニーチェから借用 したフレーズを用いて 「自由法の曙光」と見倣 した(17)。
それは彼が,か の有名 なイェー リングとの論争に対 していかに正 しかったのか を明らかに しよ
うとするためである。 この論争は裁判権力の限界 というきわめて 自由法的なテーマに関わって
いた。すなわちそれは,外 見上は奇怪に見えるが,法 律学的には有益 なシェー クスピアの 『ベ
ニスの証人』におけ る判決の場面をめ ぐってのものである。
 イェー リングはベス トセラーになった 『権利のための闘争』の中で,支 払能力のない債務者
の心臓部分か ら1ポ ン ドの肉を切 り取 る権利 をユダヤ人シャイロックに与 えた契約が,善 良の
風俗に違反する事柄だったのだろうか と書いた(18)。裁判官が最終的に債務者 を救済 した論法は,
「少 しでも多くの肉を切 り取 ってはならぬ。一滴の血 を流 してもならぬ。 さもな くば死刑」 と
いう全 くの恣意的なものであった。シェークスピアはこの場面で中世ユダヤ人の底知れぬ権利
のなさといったもの を浮彫 りに しようとした。人は法廷の前でさえ中世ユ ダヤ人に恣意的な態
度を取ることができたのである。
 これについてコーラー は,『法律学の法廷の前のシェー クスピア』の中で,か かる判決 を裁判
権によって推進 された法的進歩 として称賛 した。裁判官は 一 『ベニスの証人』のこの場面が
示 してい るように一 進歩的な目的であれば,誤 った理由や心穏やかでない理由をも凌 ぐこと
ができるのである。イェー リングはこの解釈の問題1生を認識 し,彼 の中になお も潜んでいたパ
ンデ クテン法学,す なわち歴史法学の思考 を自覚 した。イェー リングは 自由法論者ではなかっ
た。むしろ彼 は,法 の概念を厳格に適用する必要性 を,彼 の円熟期の批判的法理論の中心 に据
えたのである。従 って,裁 判官が最 も承認 された原理 を脇へ押 しや るような恣意的論議で一時
しの ぎをす ることなど認めようとはしなかったのである。
 論証的に確定 した明確な成文法を乱暴なや り方で解釈がえした り,脇 へ押 しや って しまうこ
と  ナチズム時代に新へ一ゲル主義が理論においてだけでな く,裁 判への一定の影響力を保
ちなが らこの罪を犯すことになる一 に対するイェー リングの激 しい抵抗は正 しかった。ナチ
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ズムのイデオロギーである人種理論が,国 家体制の新たな進歩的生活原理 として受け入れられ
た とき,粗雑な弁証法的技巧によって ドイツ民法第1条(「 人の権利能力は出生 とともに始まる。
それゆえに人の権利能力に出生以上の事柄 は要求 されない」)の帰結 を回避することなどいとも
簡単であったのである。
(6)シ ュ ミッ トの 法 理 論(S.57-63)
 いまや我々が自由法の主要潮流 とナチズム理論 との結びつ きを考察す るとき,具 体的に言え
ば,カ ール ・シュ ミッ トの法理論か ら出発 し,3人 の自由法論者工一ル リッヒ,フ ックス,そ
してカン トロヴィチへ と遡 って考察するとき,か かる結びつ きは新へ一ゲル主義の場合に劣 ら
ず明 らかであることがわかる。 自由法,特 にフックスやカン トロヴィチにおいてもニーチェ的
モチー フの強力な存在が強調 される。 自由法運動は新へ一ゲル主義か ら実体 的にはそれほど区
別されるものではな く,主 意主義的に刻印された社会的現実の規範性は両者に共通である。両
者が区別 されるとすれば,自 由法運動がよりニーチェに近い という限 りにおいて形式的な教義
というもの をことごとく拒絶 した点であろう。かかる特質は,カ ール ・シュ ミットに見られ る
ように,自 由法運動の暗黙の受容に一役買ったのである。
 カール ・シュ ミッ トはナチスの権力掌握後す ぐにナチズムに出会 い,1933年 以後の数年間法
律家 として卓越 した役割 を果たした。ベ ンダスキーがシュ ミッ トを 「第3帝 国の理論家」 と呼
んだの も当然である(19}。ヒ トラーのレーム殺害の正当化は有名である(20)。それは厄介者 となっ
た革命 同志か ら旧来の敵に至 るまでの様々な人たちの犠牲を伴った長いメスの夜 を,総 統の直
接的裁判行為 の理論によって,最 高の裁判可能行為にまで高めたのである。にもかかわらずシュ
ミットは不運に見舞われた。 シュ ミッ トに失望 した一人の弟子が外国か らオポチュニス トの烙
印 を押 したか らである。それに対 してシュ ミッ トは法文献をユダヤ人か ら解放す る目的のため
の会議を開いたが,そ れはもはや彼の地位 を守るものではなかった。彼はナチズム体制最後の
年にサヴィニーに立ち戻ることを公言す ることによって,戦 後の大学世界への復帰 を企図 した
が,十 分には成功 しなかったのである(21)。
 ここでのテーマの中心は,シ ュ ミッ トによって定式化 された 「具体的秩序および形成思想」
である。その基本理念は単純で素朴である。ナチズムはあらゆる事物の新たな具体的秩序 を権
力掌握によって作 り出 した。人々はこの理論 を 「具体的な秩序思想」 と短縮形で引用 し,本 来
は攻撃的な要素である 「形成」(Gestaltung)を 省略するが,こ の形成の概念は,既 に1922年 に
イェナの自由法論者ダインハル トの示唆に富む著作の書名に登場 していたのである(22)。
 シュ ミッ トの構想で主導的役割を果 たす ものは,革 命的権力,指 導者,党,運 動 によって支
配され,そ の意味で具体的な社会的および経済的な民族の現実性である。かか る現実性は目的
その ものであ り,こ の現実性から権力の手段,す なわち国家によって上か ら実現 され うる基準
11
自由法論 とナチ ズム
が引き出され るのである。 シュ ミッ トはかかる思考 を 「法学的思考 の3つ の種類について」 と
いう1934年 の講演で明らかにした(23)。この講演で彼は自由法への依拠を曖昧なままにした。む
しろ自由法運動が一方で法律 と決断思想の区別を,他 方で法律 と具体的秩序の区別 を明確に し
てこなか ったこ とを主張したのである。 もっとも,後 述す るように,エ ール リッヒ以来 この区
別は自由法運動に とって本質的な事柄 であった。別な箇所でシュ ミットは規範思想 と秩序思想
の問の区別は 「最近の10年 の間に急激に台頭 し,意 識 され るようになった」ことを認めている。
さらに別の箇所では,シ ュミットが自ら進んで引き合 いに出すサンチ ・ロマノやオー リウのよ
うなイタリアお よびフランスの著作者の活動 とドイツ自由法運動が同時期 の出来事であったと
している。
 シュ ミッ トに よれば,具 体 的秩序思想はゲルマン的であった。それに対 して規範主義は 「土
地 も,国 家 も,教 会 も持たず,た だ 『律法』(Gesetz)の 中にのみ生 きる」民族,す なわちユダ
ヤ人に特有のものであった。カール ・シュ ミットが19世 紀全体 を形式的合法主義 と判断 し,読
者に1892年 に公刊 された最大の実証主義者カール・ベルグボームの『法律学 と法哲学(Jurisprudenz
und Rechtsphilosophie)』 が世紀全体 にとっての代表であるかの印象 を持 たせ ようとするとき,
それは自由法的論駁の典型的な様式に従 っているのである。 多くの人たちによって自由法運動
の推進者の一人 として数えられるエ リッヒ ・ユ ングでさえも,シ ュ ミットにあっては時代遅れ
の実証主義者 として位置づけられたのである。ここでの独立 した考察 でも,後 に述べ るエール
リッヒ,フ ックス,カ ン トロヴィチという3人 の自由法論者の理論 との比較においても示 され
るように,シ ュ ミッ トの立論の核心に少なか らず自由法的な依存性があることは明らかである。
 シュ ミッ トによって構成された法律的思考様式の3っ の型,す なわち規範主義,決 断主義,
そして具体的秩序お よび形成思想の中で,規 範主義 と決断主義は実証主義の変形された型であ
る。第1の 規範主義の場合には規範が,第2の 決断主義の場合には権限を持つ決断の担い手が
支配する。両者の純粋な形式は拒絶される。 しか しそれら両者 を統合する結合形式,シ ュ ミッ
トによれば19世 紀の実証主義 を担った規則 と決断および規範主義 と決断主義の結びつ きも拒絶
され るのである。 この決断 と規範に限定 された法思考の欠点は,独 立 した対抗物 として考 えら
れる社会 に,社 会か ら生成す るはずの規範命令や憲法秩序 ・法秩序が付与 されるということで
ある。具体的な秩序思想および形成思想においては,法 は社会から生 じるのである。従って,
カール ・シュ ミットもまた 「法は規則か ら取 り出されるのではない」 という典型的に 自由法的
な解釈 を採用す るのである。シュ ミッ トの言葉 を用いれば,規 則は秩序 を形成す るのではない。
むしろ規則が秩序の構成要素や手段にす ぎないのである。 それゆえ,あ らゆる法はナチズム運
動に奉仕す ることになろ う。
 結局カール ・シュ ミットも唯一のカテゴ リー,す なわち民族固有の歴史的秩序経験によって
構成され,規 定 された 「具体的な民族」 というカテゴリーで終始一貫思考 して行 くのである。
個別的な 自由を保証するあらゆる規則は,こ の全体性の中に溶け込んで しまう。シュ ミットに
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よって構成 された国家 ・運動 ・民族 という秩序系列の中で,法 の番人である国家は機関,す な
わち運動の指導者の道具にす ぎな くなる。あらゆる法規則は一 文字 どお り一 「新 たな一つ
の共同体やその具体的な生活秩序および形成の本質的要素」へ と組み入れ られるのである。
 実務的に見れば,シ ュ ミッ トの思想的帰結は,将 来に亘って全 司法装置や全国家装置が指導
者の世界観へ と整序され,新 たに作 り出された秩序に忠実でなければならないとい うフランク
やフライスラーのような指導的ナチ党員が主張 した事柄 と異なるものではない。 その核心にあ
るものは,正 義 と直接的な関係 を築 こうとする自由法的な願望,言 い換えれば,抽 象的な,あ
るいは非 ドイツ的な概念によっても破壊 されない関係 を築こうとする旧来か らの自由法的な願
望である。 このような夢の実現はいまや可能である。というの も,1933年 の ドイツは完全に 自
らを取 り戻 し,自 らの秩序 を発見 したか らである。
 自由の観念の現実化がプ ロイセン国家であることをへ一ゲルが証明したように,一 実際シュ
ミッ トは講演の中で,へ 一ゲルが具体的秩序の思想家であることを主張する一 シュ ミッ トは
ドイツ民族 にとって有効 な具体 的秩序がナチズム運動によって形成されたことを証明するので
ある。 自由主義的モメン トを排除する具体的秩序思想家 としてのへ一ゲル解釈は,新 ヘーゲル
主義の解釈 とその特徴において一致 しているのである。
(7)エ ー ル リ ッ ヒの 法 理 論(S.63-68)
 カー ル ・シュ ミッ トの理論 との関連 で,以 下 では3人 の 自由法論 者(エ ー ル リッヒ,カ ン ト
ロヴ ィチ,フ ックス)が 取 り上 げ られ る。 まず最初 に 「自由法 の父」 で あ り,法 社会 学の創 始
者 の一 人で あ るエー ル リッヒが 論 じられ る。 エール リッ ヒの理論 につ い ては何 人 かの先駆者 が
い る。特 にオスカー ・ビュー ロー は,1885年 に出版 された『法 律 と裁判職(Gesetz und Richteramt)』
の 中で一般 的 な規則 が法 で はな く,裁 判官が具体 的 な判決 の 中で命 ず る事項 が法 で ある とい う
こ とを示 した。 この書 は後 の 自由法 運動の基本 書 になるの であ る。 また グス タフ ・リュー メル
ン は彼 の1891年 の研 究論文 「民法 におけ る価値 判断 と意 思決定(Werturteile und Willensent-
scheidung im Zivilrecht)」 の 中 で次 の よ うなポ イン トを提 示 した。す なわち,法 の持続的 な形
成は決 断や価値 の優位,す なわ ち意 思決定 に基づ くとい うこ と,こ れで あ る。
 エー ル リッヒはい まや彼 の著 作 『自由 な法発 見 と自由な法学 』(1903年)と 『社 会学 と法律学 』
(1906年)に お いて(24),既 に見 たカー ル ・シュ ミッ トの3種 の法的 思考 に影響 を及ぼ した一つ
の区別 を導 入 した。 エー ル リッヒの専 門用語 を用 いれば,法 は2通 りあ り,そ れ は社会 的生 活
その ものの組 織形 態か,住 民お よび官吏裁 判官 に対 して 向け られ る抽象 的 な決 定規範 かの いず
れか で ある。「生 け る社 会 的領域 」 と 「抽象 的な規範的領域 」とい う2つ の法領 域 は,全 く独 立
して並 存す るこ とが で きる。 エー ル リッヒは それ を 『社 会学 と法律 学』 の 中で オー ス トリア領
ブ コヴ ィナ の事 例 で説 明 してい る。 そこに住 ん でい るルーマ ニ ア農 民 の家族 法は伝統 的 な家 父
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長的習俗に基づいてお り,オ ース トリアー般民法典の啓蒙的な規則は全 く影響力を持たなかっ
た。ここではイェー リングが分析 し,奨 励 したような技術 的な法発見の方法が宗教的なパ トス
によって 「神聖 な霊に対す る罪Jと して拒絶されるのである。エール リッヒによれば,ド イツ
民間伝承の中の悪魔は賢明な弁証家であることがきわめて多いが,そ のことには深い英知があ
るのである。
 かか る2つ の法領域 を提示するエールリッヒの情熱の根底には,偉大な裁判官の人間性によっ
て形成されるべ き新たな憲法 という現実への願望がある。 それは また 「官僚国家」ではな く「法
治国家」への欲求でもある。エールリッヒによれば,法 を国家のみの命令 と見倣 した り,技 術
的=形 式的な法律学の対象たる規範 と見倣 したりする思考 は,1世 紀前の官僚 国家や官吏裁判
官の ものであり,「既に克服されて しまった国家論 に属するものなのである。従 って,国 家に
奉仕す る官吏裁判官に対す る過去の自由主義的な不信 一 それは国家権力の限界や権力の分離
とい うなお支配的な観念に由来する一 はもはや見当違い と言ってよいのである。エール リッ
ヒに とってはそこか ら,抽 象的な 「法規則」 と具体的な 「生の規則」の間の対立 を克服 しよう
とする自由法に道が開かれ ることになるのであり,そ れは法命題を 「生ける力」 として捉 える
創造的な裁判官によってなされるのである。かか る裁判官は 「社会的事象の本質についての鋭
い洞察 と現在 の必要性に対す る強い感受性 を持つ と同時に,法 において社会的に生成 した もの
への不断の接触 を持つ」,そ の ような人物である。
 とはいえ現実にはこの定式 どおりに事は運ばない。裁判官は内面的な拠 り所 も外面的な拠 り
所 も持つ ことなしに,社 会の申でその時々に作用する力に身を任せて しまうのである。エール
リッヒにおいては,法 の究極的な準拠点は社会的な生の内面的な動力であ り,原 理的には価値
自由な ものであったのだが。
 このような観点は,1915年 にハーバー ド・ロー ・レビューに公表 された 「モンテスキュー と
社会学的法律学」で も示唆されている(25)。この論文の中には共和政に対す る大胆な信条告 白が
見出されるが,モ ンテスキューの権力分立論や,モ ンテスキューには欠けている社会的発展の
内面的な動力に対する感覚への批判も見出されるのである。
 結局オイゲン ・エール リッヒは,『 法律的論理』(1918年)の 中でも指摘 しているように(26》,
法を社会学化によって全 く意識的に 「社会の中で作用 している諸力」 にのみ関係づけ,法 をこ
れらの諸力に従属 させ るのである。立法,法 律学,司 法は 「応用社会科学」 としてこれ らの諸
力を方向づけるものであった。
 このような首尾一貫 した社会学的な態度は過去にも向けられ る。エール リッヒによれば,法
はただ一つのカテゴ リーにのみ属するものではない。19世 紀の古典家が対象 としたローマ普通
法的な諸概念が普遍妥当的というのは,こ れらの概念が「その本質からして社会科学的な概念」
であることを示 しているのである。 ここでエール リッヒが 「普遍妥当的」 と呼ぶ諸概念に 「超
実定的な自然法的真理」 とい うような意味を与えるとすれば,そ れは誤謬であろう。 とい うの
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も,エ ール リッヒは社会理論的な一元論から自らを解放 しておらず(27),社会の中に存在するダ
イナ ミックな諸力が法 となる可能性に普遍妥当的な制約が設けられ るべ きかどうかといった自
然法上不可避な問題 を考慮 していないか らである。
 エール リッヒが首尾一貫 して論駁するのは,古 典的法律家の研究やサヴィニーからイェー リ
ングに至 る歴史学派の研究によって導 き出された見解,つ まりは 「概念法律学 とその法律的論
理の中に裁判官の恣意に対する市民的 自由の防壁」が見出されるという見解である。 もちろん
エール リッヒは伝統的な教義学の可能性の限界を,戦 争で発砲 された銃弾の所有権は誰にある
のか とか,帝 国裁判所 は狩猟権 を債権法的に把握するための十分な論理的根拠を持つのか といっ
たような些末的な事例 で説明 しようとした。しか し彼は,自 らが提起 した問題の理性的 ・概念
的な位置づけや解決への関心を示 しはしなかった。 また実 り豊かな法体系が歴史の中で成 し遂
げた事柄に正面から取 り組むことさえ彼にはなかった。それに対す る洞察力がエール リッヒに
は欠けていたのである。
(8)カ ン トロ ヴ ィチ の法 理 論(S.68-70)
 エール リッヒの理論 は,彼 より15歳若いヘルマン ・カン トロヴィチによってさらに先鋭化さ
れる。 カン トロヴィチはハ イデルベルクで同志 と共に,特 にその中でも若いラー トブルフ と共
に一時的に新 しい運動の中心 となり,有 名な自由法学派の宣戦布告の書 『法学のための闘争』
(1906年)を グナエウス・フラビウスとい う匿名で出版した(28)。この著作は,法 学の魂(Seele)
をめ ぐる闘争の書であった。
 もっ ともこの書の中で自由な法創造が主張された とはいえ,か か る法創造が どのような価値
に仕えるべ きなのか といった決定的な問題については論議 されないままであった。 自由法論者
たちは,新 カン ト主義者のラー トブルフが提起するような価値判断の司法への影響 とい う法哲
学的問題については真剣に受け止めてはこなかったのである。実際彼 らはこの基本問題 を,お
そらくはその主意主義的=社 会学的な傾向ゆえに全 く受け入れるこ とがで きないであろう。
 このことは,カ ン トロヴ ィチが 『法学のための闘争』の中で価値問題に対 して提出す る解答
に も現 われている。すなわ ち自由法が不断に変化 し発展 して行 く世界の自然法であ り,法 は精
神科学の主意主義的段階には意思一 この意思は存在 と当為の深淵 というカン ト的二元論 を超
越する存在 としての意思である一 として現象するという信念 ・思考から,カ ン トロヴィチは
裁判官に対 して国家権力の現実的な意思の探求を要請す るのである。このような国家権力の意
思は,不 確かな法律 を裁決するだけではな く,認 識可能 な場合 には明確 な法律の文言にも優先
す るのである。両場合 とも裁判官は,現 在の国家権力が当該の個別事案 を思い浮かべたならば
下 したであろう裁決 を下すべ きである。国家権力の現実的な意思が認識不可能な場合にのみ,
裁判官は独 自の自由な法に基づ き裁決す ることができるのである。既にエール リッヒにおいて
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見られた裁判官の国家意思への委任が,カ ン トロヴィチにおいてはよ り直接的な形で現われて
いる。裁判官が決定的な問題 において法律に従 うことができず,国 家権力の保持者に従 う必要
があるとき,裁 判官の人格性や創造性へのあらゆ る誓いは何 を意味す るのであろうか。カン ト
ロヴィチの 「法への意思」は卑小 な力への意思か ら分離されてはいないのである。
 基本的にカン トロヴィチは,裁 判官の役割 をカール ・シュ ミッ トやフライスラー とは何 ら異
なるところな く規定 した。フライスラーは1939年 の寄稿論文 で裁判官の意思や創造,そ して形
成の課題 を称賛 したが,結 果的には共同体の秩序ある精神や意思に裁判官が拘束されるがゆえ
に,全 裁判官 を 「総統の特殊部隊」にまで格下げ したのである㈹ 。
 mマ 人や歴史学派が提示 した教義学の有効性に対する理解 もカン トロヴィチには見出 され
ない。ローマ人の教義学はあっさりと否定され,歴 史法学派は悪 しき概念法律学の創造者 とさ
れたのである。「我々に とってサヴィニー とは何か」(1911年)と いうテクス トの中でも吐露さ
れているこのような見解は(30},サヴィニーを精神なき概念固執者 と見倣 し,究 極的にはサヴィ
ニーに別れを告げるもの となるのである。
(9)フ ッ クス の 法 理 論(S.70-74)
 以下では指導的 自由法論者の最後の一人 としてフックスが論 じられ る。彼は1859年 に生 まれ,
エール リッヒよりも3歳 年長であるが,1929年 の死に至 るまで精力的な文筆活動を続けた人で
あった。彼はカールスルーエの弁護士 として法律実務に も多大の貢献 をした自由法論者であっ
た。彼の書いた様 々な批評論文は刺激的で,今 日に至 るも教 えられるところ大である。中でも
自由法論の 「情熱的な擁護者」であったことは特筆に値す る。
 明敏で情熱的な自由法論者であった彼の理論は,細 部においては多 くの揚合正 しかった。 し
か し全般的に見 るとその理論 は全 く間違っていたのである。法史家であるパウル・コシャーカー
は有名な 『ヨmッ パ とローマ法』(1947年)の 中でフックスのmマ 法に対す る非難の事例 を
引用 している(31)。たとえば,ロ ーマ法大全は 「恐るべ き法の混乱」「mマ のタルムー ド」「倒
錯した誰弁 を弄する怪物」であり,「今 日の誰弁的司法の悲惨 な状況」の責任はmマ 法大全か
らパンデクテンを経て ドイツ民法典へ と至る影響連関にある等々である。さらにコシャーカー
は注の中で次のような補足 をしている。「カン トロヴィチの支持者[フ ックス]の 断固たる反ユ
ダヤ主義が……後のナチ党員への資質 を予感させ る」 と。
 この言明は誤 りであった。フ ックスは既に1929年 に亡 くなってお り,ナチズムのイデオロギー
の洗礼 を受けなかったか らである。 この点では共和主義者 と見倣 され,社 会主義の洗礼 を受け
ずに活動 したエール リッヒや カン トロヴィチについて も同様である。 とはいえ,コ シャーカー
の指摘は全 く意味のないことでもなかったのである。 自由法運動についての研究家で,こ の運
動に共感 を寄せ るロンバルディでさえ,自 由法運動お よび他 ならぬフックスの中に,文 字 どお
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り「人種かつ国民 としての ドイツ民族 という神話の気がか りな兆候」を認めるのである。実際,
フ ックス自身も敵に対 しては病気 ・狂気 ・堕落,味 方に対 しては健全 ・民族性を知覚するとい
う問題視点の危険な平板化 に苦悩 したのである。根本においてフックスは,論 駁の対象 となっ
た概念実証主義者たちを精神病院に送 り込みたかった。なぜならば,「構成法学」は 「す ぐに訴
zを 起 こそうとす る狂気に近い精神病質の現われである」か らである(32)。
 フックスが直接的な法的効果をもたらす社会生活それ 自体 から正当な構造が認識され うると
確信 したことは認めなければな らないが,そ れはカール ・シュ ミットが法学的思考の正当な型
として提起 した事柄 とも一致するのである。フックスによれば,「新たな民族=法 治国家」は「法
制度全体 を根底か ら ドイツ的,民 族的に再形成」 しなければな らない。「完全に非 ドイツ的・抽
象的なロマニズム と……自由に,す なわち公平に思考す るゲルマニズムの古 くか らの争い」に
おいては,「 ただ自由なゲルマン的な法の精神 に立ち帰ることだけが有益」であった。かかるゲ
ルマン的な法の精神だけが「はか り知れないほど数多 くの現象 を正 当に評価す ることがで きる」
のである。 この 「社会学的方法」にあっては万事がロマ ン主義的な方法で精神化 された社会的
現実に委ね られる。従って,万 事が首尾一貫 して「法感覚 の本能の確か さ」,あ るいは自由な創
造的法発見 を可能 とす る 「国王裁判官」に委ねられるのである。
 しか し,こ のような国王裁判官が社会的現実の中で自らを国家意思 と宣言す るものへ と不可
避的に組み入れられることは,イ ンフレーションが原因となって生 じた増額評価問題へのフッ
クスの対処 の仕方からして明らかである㈹。この件に関 してフックスは,当 時の支配的な理論
を受け入れ,形 式的には憲法に適合する法律に反して行動 したのである。当時,超 法律的な統
制原理 として論議の的 となっていた 「善良の風俗」や 「信義誠実」 というような法価値は,そ
の限 りで裁判官の個人的な世界観 として理解 されることになる。そ してフックスは,規 則の目
指す意味や 目的 という観点か ら,法 律に反 してでも広範囲に亘る自由を裁判官に要請す るので
ある。
 結局の ところ,自 由法的な裁判官王は,法 理論的には社会的現実 を形成する実際上の意思の
機関であ り,こ の意思に従 うことが他 ならぬ自由なのである。ナチズムはこのような自由法的
な裁判官像 のアンビバ レンツ性 を利用 した。このアンビバレンツ性によって,ナ チズムは裁判
官の創造性 を保証 し,同 時に裁判官を新たな民族秩序や その指導的価値へ とi義務づけることが
で きたのである。かか る裁判官のアンビバ レンツ性 を巧みに捉えたシュ ミッ トのテクス トにお
いても次の ように言われている。具体的な秩序が指導性 を発揮す るのは裁判官に委託 された形
成においてである,と 。
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              ⑩ 総 括(S.74-79)
以上からベーレン ドスは次のように纏めている。箇条書 きに してお こう。
① フックスに代表 され るような自由法論者たちの反 ロマニズム ・反規範主義は,ど のような
条件,ま たどのような範囲で概念的な ものが法において必要であったのか,ま た必要であるの
か という今 日的な問題設定に到達することができない。今 日支配的 と見倣されうる評価法律学
(Wertungsjurisprudenz)へ の現代的な発展は,利 益法律学 を主唱 したフィ リップ ・ヘ ックか
ら始まる。その意味で自由法運動は過去に属する。
② 自由法運動は,ド イツ法思想がナチズムの法政策に対 して無抵抗であり,か つ従順 であっ
たことに関わ りを持つ。特に,法 を所与の生活諸現象に直接的 に帰着 させ るという思考が,ナ
チズムへの関与を容易に したのである。言い換 えれば,法 を民族の生活原理に帰着させ る可能
性の中には,民 族の中で権力 を 「掴み取った」生活形成的な諸力に対する評価基準は存在 しな
いのである。重要 なことは,こ のような生活諸力の成果 ・現存在 ・実存であった。
③ 才能豊かで創造的な裁判官王への政治的に未熟で夢想的な熱狂が,結 局は裁判官王を民族
の中で作用 している生活諸力(=ナ チズム)の 機関にして しまった。 自由法論者はこの生活諸
力に,白 紙委任の形で出された全権 を与えてしまったのである。
④ 後年の歴史は,ナ チズムの権力掌握 をナチズム 自らに よって主張 されたr革 命」 とは見倣
さなかった。 というのも,後 年の歴史は 「革命」 という名 を,普 遍的な人間性のテーマが問題
となる事案にのみ与えるか らである。「人種 の優位」の宣言は革命の名に値 しない。一方,自 由
法の中に息づ いている社会学的な生気論は,こ のような差異を認識す ることができなかったの
である。
⑤ 自由法的な裁判官像 と革命的な支配の類似性をカール ・シュ ミットほどうま く理解 した人
はいない。シュ ミッ トはこの類似性 を,ヒ トラーによって実行 されたレーム殺害を用いて説明
しただけではな く,大 胆にもこの殺害行為に応用 したのである。 ライバルや敵の直接的な殺害
を裁判官職の活動 として,ま た具体的な裁判官形成 として捉 える思考は,主 意主義的で反規範
主義的な,そ して究極的には法ニヒリスティックな思考方向を最 も極端化 したものであった。
⑥ この研究の目的は,ナ チズムに対する責任 を特定の法理論に取 らせ るという点にあるので
はな く,今 日的状況にとって も有効な一定の法史的な時代構成の試みにあった。ここで強調さ
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れるべ きは,自 由法運動 も新へ一ゲル主義 も,結 局はナチズム法理論の思考形態へ と流れ込む
ことになるのだが,そ の源流は第2帝 政の創設直後の時代にあったということである。 この時
代に,ヨ ーロッパ共通の偉大 な法理論 を提起 した歴史学派 との思想的断絶が生 じたのであ る。
この歴史学派の法理論は,あ らゆる意味で,歴 史的に具体的なもの,歴 史的に特殊的なものに
対 して普遍主義的に思考 した理論であった。歴史法学派の思考 は,自 由法的=ナ チズム的観念
とは相容れないのである。
⑦ 実定性と普遍的な価値 との結びつきが再び求め られている法的思考の今 日的状況の中にあっ
ては,歴 史法学派の立場への接近が行なわれているように見える。マ ックス ・ヴェーバーが 自
由法の非合理主義 を拒絶 した 「法社会学」の中で,そ の時々の現行法 を内容的な神聖性 を一切
持たない 「技術的装置」 と見倣 したとき,そ の根底には新 カン ト主義によって刻印された観念
があったのである。 しか しなが ら法価値は,歴 史的=人 類学的に見れば必ずしも非合理的では
ない し,合 理主義的に追求 された目的全てが法の領域にあるとい うわけでもないのである。
⑧ 自由法の反実証主義的な闘争の成果はほ とんど残 されなかった。 とはいえ自由法論におけ
る継続的な心性 を形成す る力は過小に評価 されるべ きではない。 自由法論 は裁判官 を直観 的 ・
直接的な創造へ と駆 り立てるこ とによって,結 局は不当で超法的な意思力に裁判官を委ねてし
まったのである。
3.若 干の問題点
 以上,か な り詳 しくべ一 レン ドスの所説を紹介 した。 この論評 についてより詳 し くは,続 編
に予定 している 「カール ・シュ ミットの 『自由法論』観」の中で展開 したい。ここでは若干の
問題点をご く簡単に指摘 しておこう。
 その第1は,エ ール リッヒ,カ ン トロヴィチ,フ ックス ら草創期の自由法論 とナチズム期に
おけ るイェナ学派の 自由法論 をあまりに も短絡的に結びつけているために,両 者 の思想史的差
異が見えてこないということである。た とえば,カ ン トロヴィチなどは 「形式法は自由法に優
先す る」 とい う命題 を堅持 し,制 定法に反す る裁判 を否定 した。特に裁判の種類 を 「制定法 に
反す るケース」「制定法に基づ くケース」「制定法のないケー ス」 とい う3つ の種類に分け,最
後の 「制定法のないケース」で自由法の発見 と法社会学的考察の必要性 を主張 したのである㈹ 。
カン トロヴィチも依拠す るスイス民法典第1条 では,制 定法のないケースの判決は,(1)慣 習法,
(2)確定 した学説 と伝統,(3)裁 判官の法創造に基づいて行 なうべ きことが明記されてお り,裁 判
官の法創造 は,(1)や(2)が ない場合の最後の手段なのである。その意味で,「裁判官の創造 を可能
とする最高の準拠枠は,歴 史的な意思力によって形成された社会的現実その ものであ り,衰 弱
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した過去に属する法の文字ではなかった」(S.38)と いう自由法論 の一側面だけを取 り上げて,
ナチズムに繋げる手法は問題 であろう。
 また草創期の自由法論者が活躍した時代はヴァイマル共和政以前の第2帝 政期 であり,イ ェ
ナ学派の方はヴァイマル共和政末期からナチズム期にかけてである。背景 をなす政治体制が全
く異なっているわけで,両 理論を政治的,社 会的文脈に関連づけて捉えることも必要であった
だろう。つ まりは,両 者の歴史的・社会的 ・政治的意義の相違 を顧慮すべ しということである。
 それ と関連 して第2は,自 由法運動の歴史的意義を過小に評価 してい ることである。そもそ
も ドイツ自由法運動発生の一因は,1900年 に施行されたドイツ民法典(B?gerliches Gesetzbuch)
が有産階級である市民(B?ger)を 名宛人にしていたために,こ の民法典によっては興隆しつ
つある労働者の賃金問題や住宅問題に対処 できないとい うことにあった。言い換 えれば,ド イ
ツ資本主義の独 占段階への移行 とそれに伴 う労働問題の噴出がその背景にある。 自由法論者は
低賃金や時間外労働 のような法律に欠訣のある事案に対 しては,裁 判官が社会 慣習や文化規範,
あるいは正義や公平の理念に基づいて裁判すべ しと主張 したわけで,こ れはあ くまで非特権階
級や社会的弱者の擁護の目的か ら主張 されたものである。 また法社会学の必要性 も,裁 判官の
感情的かつ恣意的な裁判行為 を阻止 し,可 能なか ぎりの客観的判決 を追求するためであった。
 べ一 レン ドスの問題点は,自 由法論における裁判官の自由な法創造の局面を強調するあまり,
自由法論者が提唱 した 「法社会学」の意義 を等閑視 して しまったことである。べ一 レン ドスが
高 く評価する歴史法学派のサヴィニーの 「社会学的」法理論 を継承 したのは,他 ならぬエール
リッヒであったはずである。エール リッヒの法社会学に関す る諸著作が現代 においても読むに
値す る理由の一つは,国 家が制定 した法律のみを法 とする思考 にアンチテーゼを突 きつけたこ
とである。 このエール リッヒの思考は 一 べ一レン ドスの主張 とは異な り一 ナチズムの抵抗
原理 としても十分可能 なのである。
 最後 に第3は,カ ール ・シュ ミットの 自由法論に対する見解 を,1934年 の講演 「法学的思考
の3つ の種類について」 とヒ トラーのレーム殺害事件に対す る法的対応(「 総統は法を守 る」)
のみから考察 していることである。周知の ようにシュ ミッ トの学説の展開は,第2帝 政期,ヴ ァ
イマル共和政期,ナ チズム期 といった激動す る時代に応 じて変化 ・発展 していった。 シュミッ
トの 「自由法論」観 を正確 に把握す るためには,そ れ らの時代 に出版 ・公表 された数多 くの著
作 ・論文 を解読するこ とが必要であろう。少な くとも,上 に挙げた2つ の資料の解読だけで「シュ
ミッ トの立論の核心に少 なか らず 自由法的な依存性がある」(S.61)と 言い切 ることには無理が
ある。
 とりわけ,シ ュ ミットの 『法律 と判決』(1912年)「 法律的擬制」(1913年)に おける法律意思
や立法者意思の擬制の主張 と裁判官への決断の要請,「哲学的体系の外にあるショーペンハウアー
の法哲学」(1913年)に おけるシ ョーペ ンハウアーの主意主義への批判,「 教会の可視 性」(1917
年)『 政治神学』(1922年)に おける新カン ト主義的二元論の批判 と二元論 を克服するための媒
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介概念の導入,「 ライヒ大統領の独裁」(ユ924年)「 憲法の番人」(1929年)に おけるヴァイマル
憲法第48条 第2項 の非常大権の解釈,『 憲法論』(1928年)に おける絶対的な憲法 と相対的な憲
法律の区別の提示,そ して 「裁判実務に とっての新たな指導命題」(1933年)に おけ る一般条項
の基準 としてのナチス原理の強調などは自由法論の問題に絡めて考察する必要があるだろう。
                                                  
冒頭でも触れたように,「 カール・シュ ミッ トの 『自由法論』観」 というテーマ を今後の課題 に
するの も,こ の ような数多 くの文献に当たる必要性からである。
 ともあれ,以 上のようなべ一レン ドスの論文が,「 自由法論 とナチズム」問題に取 り組む者に
とっての重要 な踏み台であることだけは間違いないのである。
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